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RESUMEN (15 lineas)

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la sustraccion internacional de
menores, fendmeno de bochornosa actualidad que ha ido cobrando cada vez maés
importancia al mismo tiempo que la globalizacién se va haciendo cada vez mas
evidente en nuestros dias. Y es que el cambio en las relaciones sociales que la apertura
de fronteras y las relaciones cada vez maés estrechas entre paises ha dado lugar al
surgimiento de problemas como lo es el tratado y a su vez al aumento de los intentos de
cooperacion juridica entre Estados para resolverlos, tales como la ratificacion de
diversos convenios que tratan de regular este tipo de situaciones. Asi pues, en el
presente texto se comenzara definiendo el problema de la sustraccion internacional de
menores, asi como la restitucion inmediata del menor a su pais de origen como
principal solucidn ofrecida. Por otro lado, se analizaran los mecanismos de oposicion al
retorno del menor secuestrado, mas concretamente el que versa sobre la opinioén del
menor y su derecho a ser oido, con especial hincapié hacia los casos en los que existe
violencia de género, en base a lo descrito en la Ley Organica 8/2021, de proteccion de
la infancia y la adolescencia frente a la violencia. Por ultimo, se hard referencia a la
mediacion como método de resolucion de conflictos de esta indole, tal y como lo
recoge el Reglamento 2019/1111 y su adecuacion en funcion del caso concreto.

PALABRAS CLAVE: Sustraccion internacional de menores; oposicion al retorno; violencia
de género; derecho del menor a ser oido; residencia habitual; derechos de custodia y
visita; mediacion.

ABSTRACT

The aim of this paper is to study international child abduction, a phenomenon of
shameful topicality which has become increasingly important at the same time as
globalisation is becoming more and more evident in our days. The change in social
relations, the opening of borders and the ever closer relations between countries has led
to the emergence of problems such as the treaty and, in turn, to an increase in attempts
at legal cooperation between States to resolve them, such as the ratification of various
conventions which attempt to regulate this type of situation. Thus, this text will begin
by defining the problem of international child abduction, as well as the immediate
return of the child to his or her country of origin as the main solution offered. On the
other hand, the mechanisms of opposition to the return of the abducted child will be
analysed, more specifically the one that deals with the opinion of the child and his or
her right to be heard, with special emphasis on cases in which there is gender violence,
based on what is described in Organic Law 8/2021, on the protection of children and
adolescents against violence. Finally, reference will be made to mediation as a method
of resolving conflicts of this nature, as set out in Regulation 2019/1111 and its
suitability depending on the specific case.

KEYWORDS: International child abduction; opposition to return; gender-based violence;
child's right to be heard; habitual residence; custody and access rights; mediation.
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1. INTRODUCCION

La sustraccion internacional de menores es un fendmeno que cada vez cobra mas
importancia en la realidad en la que vivimos. En un mundo tan globalizado, en el que
situaciones tales como la de matrimonios entre personas de diferente nacionalidad que
tienen hijos en comun estan a la orden del dia, no es extrafio que actuaciones de este
tipo sean de bochornosa actualidad.

Estamos ante un acto que ha sido y todavia es considerado uno de los problemas de
Derecho Internacional privado més importantes y mas complicados de resolver, tanto en
sus aspectos penales como en sus aspectos civiles. Se han introducido numerosos
convenios y pactos internacionales entre Estados para conseguir erradicarlo totalmente,
como son el Convenio de la Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, el Reglamento 2019/1111 relativo a la competencia,
reconocimiento y ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y responsabilidad
parental y sobre la sustraccion internacional de menores, o el Convenio de Luxemburgo
de 20 de mayo de 1980, que regula la figura juridica del exequatur. A pesar de ello y
debido a su complejidad, todavia hoy no se ha llegado a alcanzar el objetivo para el que
fueron creados, y los casos de sustraccion siguen produciéndose, revistiendo cada vez
una forma menos sencilla de abordarlos.

Dentro del propio Convenio de la Haya de 1980 se ha establecido que, cuando se
produce un supuesto de sustraccion internacional de menores, la solucion que se
propone de manera directa es la restitucion del menor a su pais de facto. En cambio,
existen situaciones que funcionan como excepcion a dicha regla general, previstas en el
propio Convenio, como son el no ejercicio efectivo del derecho de custodia por parte
del progenitor custodio, o que el retorno ponga en situacion de peligro fisico o psiquico
al menor, y la propia opinién del menor cuando éste se oponga a la restitucion (arts. 12
y 13 del Convenio de la Haya de 1980).

Es de crucial importancia hacer referencia a la relevancia que ostenta la opinion del
menor y su derecho a ser oido como excepcion al retorno en los casos de sustraccion
internacional de menores. Como bien sabemos, cuando se trata de situaciones que
afectan a menores se debe tener en cuenta siempre y en todo caso su interés superior a la
hora de decidir sobre cualquier circunstancia que le afecte, y lo mismo ocurre en los
casos de sustraccion. Una forma de velar por el interés superior del propio menor
consiste también en que éste pueda ejercer de forma correcta su derecho a ser oido y que
su opinién sea tenida en cuenta cuando ostente la edad y el grado de madurez
suficientes, ambos aspectos que deben ser matizados sobre la base de la casuistica
concreta. Es por ello por lo que se abordard este tema con mayor detenimiento en el
presente estudio.

Ademas, cabe introducir dentro del andlisis de la sustraccion de menores y las
excepciones al retorno del menor trasladado ilicitamente la relevancia de aquellos casos
en los que existe violencia doméstica, que se viene regulando en el ambito internacional
dentro del Convenio de Estambul sobre Prevencion y lucha contra la violencia contra la
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mujer y la violencia doméstica, de 11 de mayo de 2011. La violencia sobre la mujer es
un hecho de actualidad; este mismo afio desde enero hasta mayo el nimero de victimas
mortales por violencia de género ha ascendido a 18'. Y es que no es algo que solamente
afecte a las propias mujeres, sino también a sus familiares, mas concretamente a sus
hijos, que son victimas indirectas por sufrir dafio psicologico, y en algunos casos
incluso directas, habiendo casos en los que también se produce dafio fisico. Ademas, en
ocasiones se dan supuestos de sustraccion tales en los que el progenitor sustractor es la
mujer como consecuencia de estar siendo victima de violencia de género por parte del
otro progenitor, considerando la mejor opcion la huida a otro pais con su hijo o hijos
para protegerse tanto a ella misma como a los menores de una situacion tal. Un menor
expuesto a dicho escenario puede sufrir graves consecuencias psicoldgicas, que derivan
en un dafio que en ocasiones puede llegar a ser irreparable.

En el &mbito nacional se ha incluido también una nueva ley, la LO 8/2021, de 4 de
junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, con el
objetivo de garantizar los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes y
su integridad fisica, psicologica y moral frente a cualquier forma de violencia, incluida
la violencia doméstica, ya sea ésta ejercida de forma directa hacia ellos, o de forma
indirecta hacia la madre (art. 1 LO 8/2021). Asimismo, también se ha recalcado en este
ambito la importancia que tiene la escucha del menor y la garantia efectiva de su
derecho a ser oido, esta vez sin limite de edad, pudiendo ser éste restringido unicamente
cuando sea contrario a su interés superior (art. 11 LO 8/2021). Por tanto, también se
puede apreciar en los casos de violencia doméstica la relevancia del derecho del menor
a ser oido en todo caso, a la hora de abordar estos casos.

Por ultimo, la sustraccion internacional de menores no se resuelve Unicamente a
partir de la via jurisdiccional. A pesar de su complejidad, se abre la puerta a la
mediacion, en aquellos casos en los que sea posible, por resultar ésta menos gravosa,
tanto para los progenitores como para los menores, ademas de menos costosa en
términos econdmicos. La posibilidad y preferencia de la eleccion de la mediacion como
medio de resolucion de conflictos de este tipo se incluye en el considerando 43 del
Reglamento 2019/1111. Cabe matizar que no siempre va a ser posible la solucion de un
conflicto a través de la mediacidn; existen casos, como los de violencia de género, en
los que no se va a poder acudir a la resolucion del conflicto por esta via.

Se observa, por tanto, que lo que se persigue en todo caso en situaciones donde haya
existido sustraccion de menores es velar por el interés superior del menor y que éste no
sufra dafios psicoldgicos ni de otro tipo ante la situacion vivida. Resulta primordial
llevar por bandera el interés del menor y decidir en base a lo que para ¢l resulte menos
gravoso, para lo que es importante, entre otras actuaciones, el respeto al derecho del
menor a ser escuchado y a que su opinidn sea tenida en cuenta en la toma de decisiones.

! Informacion disponible en: https.//www.epdata.es/datos/violencia-genero-estadisticas-ultima-

victima/109/espana/106 (Consultado el 20 de junio de 2022).
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2. CONCEPTO DE SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES:
MARCO LEGAL APLICABLE

2.1. La sustraccion internacional de menores: Una aproximacion

Para poder realizar una aproximacion al concepto de sustraccion internacional de
menores, cabe encuadrar el ambito de la sustraccidon en el marco del Derecho
internacional privado. De esta forma, si queremos hablar correctamente de una situacion

de sustraccion internacional de menores, deben concurrir dos elementos esenciales.

El primero de ellos es que se trate de una situacion de caracter juridico-privado, es
decir, que vincule a dos o mas personas mediante un nexo de caracter privado. Esto es,
por ejemplo, que exista un matrimonio entre dos personas de forma legal y una de ellas
sustraiga al menor del pais sin el consentimiento del otro, que se trate de dos personas
previamente casadas en proceso de divorcio, que se trate de una pareja de hecho que
cumpla con los requisitos legalmente establecidos, etc. El segundo elemento que debe
concurrir €s que nos encontremos ante una situacion internacional, es decir, que abarque
dos o mas de dos ordenamientos juridicos diferentes. Por ejemplo, que los conyuges

tengan diferente nacionalidad?.

Centrandonos en el concepto, se puede definir como el fendmeno que se produce
cuando un sujeto traslada a un menor de un pais a otro con infraccion de las
disposiciones legales®. Mas concretamente, es aquella situaciéon en la cual uno de los
progenitores (el sustractor) de manera unilateral, sin el consentimiento del otro
progenitor (privado del menor), traslada o retiene a un hijo menor de 16 afios desde el
Estado donde éste residia habitualmente a otro Estado diferente de manera ilicita, esto

es, sin estar autorizado para hacerlo®.

Con base en lo dispuesto en el Convenio de la Haya de 1980° (en adelante, CH-
1980), en concreto su articulo 3, la sustraccion de un menor se considera ilicita siempre

y cuando se haya producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido,

?F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho internacional privado, 2019, p. 32.
3 AL. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Sustraccién internacional de

menores: una  vision general”, 2011, p. 115. Informacion disponible en:
https://ifc.dpz.es/recursos/publicaciones/31/41/10calvocarrascosa.pdf (Consultado el 14 de marzo de
2022).

4 A. MONGE FERNANDEZ (Dra) y otros. La sustraccién internacional de menores desde una
perspectiva multidisciplinar. 2019. p. 34.

5 Articulo 3 CH-1980: ‘El traslado o la retencion de un menor se considerardn ilicitos (...) cuando se
hayan producido por infraccion de un derecho de custodia (...) o cuando este derecho se ejercia de forma
efectiva (...) en el momento del traslado o retencion (...) .
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separada o conjuntamente, a una persona, institucion o cualquier otro organismo, con
arreglo al Derecho vigente en el Estado de que se trate, y cuando este derecho se ejercia

de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento de la sustraccion.

Se considera, por tanto, sustraccion internacional de menores cuando un progenitor
traslada o retiene ilicitamente a los hijos en otro pais distinto al de la residencia habitual
de los menores, sin el consentimiento ni autorizacion del otro progenitor, vulnerando de
esta forma el derecho de custodia o de visitas del mismo, entendiéndose por derecho de
custodia aquel relativo al cuidado de la persona del menor (y en particular decidir sobre
su lugar de residencia) y por derecho de visita, aquel relativo a llevar al menor, por un
periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente de aquel en el que tiene su residencia

habitual, tal y como establece el art. 5 CH-1980°.

2.2. Caracteristicas de la sustraccion

Con el objetivo de afianzar el concepto de sustraccion internacional de menores,

cabe hacer referencia a ciertos términos o caracteres del mismo.

Cabe tener en cuenta que la sustraccion de menores es un delito tipificado como tal
en nuestro Codigo Penal, en concreto en el articulo 225 bis, cuyo apartado segundo se
modifica por la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia
y la adolescencia frente a la violencia. Se dice, en palabras de VIDAL GONZALEZ,
que es un delito especial, puesto que tan solo puede ser cometido por los progenitores o
determinados familiares (por consanguinidad o afinidad) del menor o de los

progenitores’.

Para poder referirnos a un delito de sustraccion de menores, debera existir un sujeto

activo, un sujeto pasivo y una conducta tipo®.

¢ Vid.  https://palomazabalgo.com/derecho-internacional-de-familia/sustraccion-internacional-de-
menores#:~:text=Se%20considera%?20sustracci%C3%B3n%20internacional%20de.forma%?20el%20dere

ch0%20de%?20custodia (Consultado el 14 de marzo de 2022).

7 VIDAL GONZALEZ, G., “;En qué consiste el delito de sustraccion de menores?”, Divorcios.me.
2022. Informacién disponible en: https://www.divorcios.me/sustraccion-
menores/#:~:text=La%20sustracci%C3%B3n%20de%20menores%20como%20delito&text=Es%20un%2
0delito%20especial%20puesto,menor%200%20de%2010s%20progenitores. (Consultado el 18 de junio de
2022).

8

Iberley, “Delito de sustraccion de menores”, 2021. Informacién disponible en:
https://www.iberley.es/temas/delito-sustraccion-menores-63871 (Consultado el 16 de marzo de 2022).
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- Sujeto activo. Puede ser, por un lado, el progenitor, padre o madre, que tuviere

reconocido exclusivamente un régimen de visitas por una resolucion judicial en
materia de familia o en virtud de resolucién administrativa.
Por otro lado, también podemos hablar de sujeto activo si asi lo fueren los
ascendientes del menor y otros parientes de alguno de los progenitores hasta el
segundo grado por consanguinidad o afinidad. Estos pueden actuar como sujetos
activos tanto en situaciones de hecho (no tienen reconocido judicialmente un
derecho de visitas, sino que recogen al menor y lo secuestran) como de derecho
(si tienen reconocido judicialmente un derecho de visitas respecto del menor
secuestrado).

- Sujeto pasivo. Estamos hablando en este caso de un menor sujeto a patria
potestad.

Cabe hacer hincapié¢ en el concepto juridico de ‘menor de edad’. En
términos juridicos, los menores de edad son aquellos individuos que todavia no
han alcanzado la mayoria de edad, y, por tanto, estdin sometidos a patria
potestad. Esto quiere decir que viven bajo la autoridad de sus progenitores, que
tienen la responsabilidad de protegerlos y educarlos hasta que cumplan la
mayoria de edad, los dieciocho afios en el ordenamiento espafiol. En caso de que
los padres hubieren fallecido o hubieren perdido este derecho por resolucion
judicial, se nombrara a un tutor que ejercerd la patria potestad. La consideracion
del menor como un bien juridico de proteccion tiene, por tanto, dos vertientes,
segin lo dispuesto en el Cddigo Civil (en adelante, CC); la primera es la
vertiente de proteccion hetero-compositiva del menor, que se desarrolla en torno
a la patria potestad en tanto a la consideracion del menor como sujeto
beneficiario de las obligaciones y deberes impuestos a los padres en el ejercicio
de la patria potestad, que debera realizarse siempre en aras del beneficio del
propio menor (art. 154 CC). La segunda es una vertiente de proteccion auto-
compositiva, que se basa en el ejercicio por parte del menor de sus derechos
fundamentales (Titulo I CE)°.

Si bien, dentro del CH-1980 no se considera sujeto pasivo al menor hasta

los dieciocho afios sino hasta los 16. En su articulo 4 establece que el Convenio

% B. ALAEZ CORRAL, “Minoria de Edad y Derechos fundamentales”, 2001. Parte I. Informacién
disponible en: https://www.unioviedo.es/constitucional/miemb/alaez/menor.htm#_ Toc533257116
(Consultado el 24 de junio de 2022).
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se aplicara a todo menor que residiera en un Estado miembro del mismo y dejara
de aplicarse cuando el mismo alcance la edad de 16 afios'®. Por tanto, en lo
referente a la sustraccion internacional de menores y a la aplicacion del CH-
1980, solo abarca a los menores de 16 afos.

- Conducta tipo. Con este tipo de conducta nos referimos tanto al traslado de una
persona menor de edad de su lugar de residencia habitual sin el consentimiento
del otro progenitor o de las personas o instituciones a las que estuviese confiada
su guarda y custodia, como a la retencion de una persona menor de edad
incumpliendo gravemente el deber establecido por resolucion judicial o
administrativa. Es decir, el traslado o retencién del menor de edad debe ser
ilicito, sin que medie algin tipo de consentimiento por parte de aquel que
ostente su custodia, o bien mediante el incumplimiento de lo establecido en una

resolucion judicial o de otra naturaleza legalmente impuesta'!.

Todo lo expuesto anteriormente, ademas del propio sentido de la palabra
sustraccion, no ha lugar cuando se trate o cuando nos encontremos ante situaciones
temporales derivadas de actuaciones puntuales. Si del acto de sustraccion se puede
extraer que existe en el sujeto sustractor la intenciéon de devolver al menor o cesar su
actuacion en un periodo de tiempo razonablemente estipulado, no podriamos estar

hablando de una conducta de este tipo.

2.3. Tipos de sustraccion

Se puede hablar de sustraccion de menores en tres supuestos diferentes, que

engloban tanto el 4mbito estatal como internacional'2.

En primer lugar, cuando se traslada a un menor de su lugar de residencia sin el
consentimiento del progenitor que convive habitualmente con ¢€l. Este tipo es
constitutivo de delito. La residencia del menor no depende de ninguno de los dos

progenitores, sino que se debera establecer en beneficio del interés superior del menor.

10 Articulo 4 CH-1980. ‘El convenio se aplicard a todo menor (...) y dejard de aplicarse cuando el
menor alcance la edad de 16 arios’.

' Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, articulo 225 bis, apartado segundo.
‘A efectos de este articulo, se considerard sustraccion: (...) el traslado de una persona menor de edad de
su lugar de residencia sin consentimiento del progenitor con el que conviva (...), la retencion de una
persona menor de edad incumpliendo el deber establecido por resolucion judicial o administrativa’.

12 “Delito de Sustracciéon de menores. Concepto, tipos y penas”, 2021. Informacién disponible en:
https://www.divorcios.me/sustraccion-menores/ (Consultado el 16 de marzo de 2022).
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Si alguno de los dos progenitores no consiente el cambio de residencia o el

desplazamiento, se deberd solicitar autorizacion judicial para no incurrir en delito.

En segundo lugar, el caso de retencion del menor por parte del progenitor no
custodio una vez expirado el tiempo de duracion del régimen de visitas establecido por
resolucion judicial. Es necesario que el tiempo expirado sea un periodo de tiempo
razonable para poder hablar de un caso de sustraccion. Este delito puede ser cometido,
ademads de por el progenitor no custodio, por los ascendientes del menor (abuelos) u
otros parientes del mismo hasta el segundo grado de consanguinidad, es decir,

hermanos; o afinidad, los cufiados.

En tercer lugar, cabe hacer referencia al supuesto especial de sustraccion de
menores, la sustraccidon internacional de menores, la que en este caso nos ocupa. Se
produce cuando se desplaza a un menor ilicitamente a un pais diferente del que reside
de forma habitual, y cuando el progenitor que ostenta la custodia del menor se muda a
otro pais, impidiendo que el progenitor que ostenta el derecho de visitas pueda ejercerlo
de forma correcta. En este supuesto también pueden ser sujetos activos el progenitor
custodio, el no custodio, y ademads los abuelos y otros parientes hasta el segundo grado

de consanguinidad o afinidad.

En este sentido, CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ, entre otros

autores, desarrollan el término de ‘legal kidnapping .

Es el ‘caso tipo’ de sustraccion internacional de menores. Se trata de un caso en el
que el progenitor al que, tras un divorcio, se ha atribuido el derecho de visita, aprovecha
un periodo del mismo para sustraer consigo al menor y trasladarlo a otro pais, ante
cuyas autoridades intenta obtener el derecho de custodia para poder asi justificar ante la
ley el secuestro. Esta es la razén por la que este fendmeno se denomina legal

kidnapping o secuestro ‘legal’ de menores.

Podemos hacer referencia, ademas, a diferentes casos de sustraccion que se alejan
del ‘caso tipo’, que es el que suele darse con mas frecuencia en la practica. Existen
infinidad de modalidades de legal kidnapping. Por ejemplo, también se produce cuando

ambos progenitores comparten la custodia y uno de ellos traslada al hijo comtn a otro

13 A.L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ. “Sustraccién Internacional de
menores...”, loc., cit., pp. 115-116.
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pais, impidiendo de esta forma que el otro progenitor ejerza su derecho de custodia.
Otro ejemplo podria ser el hecho de que el progenitor que tiene la guarda del menor lo
traslade desde el pais de residencia habitual a otro pais distinto, evitando de tal manera
que el progenitor que ostenta el derecho de visita pueda seguir ejerciéndolo

correctamente'#,

Existen varias maneras de combatir el ‘legal kidnapping’, que se encuentran
reguladas dentro de diferentes instrumentos internacionales, ademds de en diversos
convenios bilaterales. Destacan a estos efectos el Convenio de Luxemburgo de 20 de
mayo de 1980, que regula la figura juridica del exequatur (permite que una sentencia
dictada en un Estado sea reconocida y tenga efectos ejecutivos en otro Estado), el
Convenio de la Haya de 1980 (instrumento principal de cooperacion interestatal en
casos de sustraccion internacional de menores) y el Reglamento Europeo 2019/1111,
que sustituye al Reglamento 2201/2003 y complementa al anteriormente citado
Convenio de la Haya, donde se regula el proceso de restitucion y la ejecucion urgente de

ciertas resoluciones.

Dentro de la normativa interna o estatal, destacan a este respecto tanto el Codigo
Penal como la Ley de Enjuiciamiento Civil, ademas de los articulos 103 y 158 del
Cdédigo Civil relativos a la imposicion de medidas cautelares cuando exista riesgo de

traslado ilicito de un menor a otro pais, que se desarrollaran en sucesivos epigrafes'>.

Como bien se ha apuntado, la sustraccion internacional de menores es una cuestion
de naturaleza penal, si bien tiene una doble vertiente, civil y penal. En este sentido,
podemos realizar también una distincion tipografica de la sustraccion: la persecucion
penal de la misma se daréd en aquellos casos en los que el progenitor sustractor es aquel
que ostenta el derecho de visita y lo que se vulnera es el derecho de custodia del otro
progenitor. Antes de la introduccion de la LO 8/2021, no procedia persecucion penal en
aquellos casos en los que el progenitor sustractor fuera aquel que ostentase el derecho
de custodia y se vulnere el derecho de visita del otro progenitor. En este caso, solo

estaban a disposicion del titular del derecho de visita los mecanismos civiles de

4 1d.

15°S. CAZO, “Sustracciéon internacional de menores: jcuando se produce y como combatirlo
juridicamente?”’, ABA Abogadas, 2021. Informacién disponible en: https://aba-abogadas.com/sustraccion-
internacional-de-menores-cuando-se-produce-y-como-combatirlo-
juridicamente/#:~:text=Este%20es%20un0%20de%?20los,traslada%20i1%C3%ADcitamente%20a%2 0otr
0%20pa%C3%ADs. (Consultado el 16 de marzo de 2022).
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restitucion del menor, es decir, aquellos contemplados en el CH-1980'6. En cambio, tras
la entrada en vigor de la LO 8/2021, como se indica en su Predmbulo, apartado II, par.
55, “se modifica el tipo penal de la sustraccion de personas menores de edad del articulo
225 bis del Codigo Penal, permitiendo en este sentido que puedan ser sujeto activo del
mismo tanto el progenitor que conviva habitualmente con la persona menor de edad
como el progenitor que uUnicamente lo tenga en su compafiia en un régimen de

estancias”.

16 R.S. PAZ LAMELA, “Causas de no restitucion del menor en los supuestos de sustraccion
internacional. Analisis a través de la jurisprudencia reciente’’, AFDUC, 17, 2013.- p. 680.
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3. MECANISMOS DE OPOSICION A LA RESTITUCION DEL MENOR

3.1. La restitucion del menor al pais de origen

Cuando nos encontramos ante un supuesto de sustraccion internacional de menores,
se establece como primera solucidon la restitucion inmediata del menor a su pais ‘de
facto’ del que ha sido sustraido de forma ilegal, en base a lo dispuesto en el CH-1980'7,
principal instrumento que regula los aspectos civiles de la sustraccion para los paises
que son parte del mismo. Esto es asi porque se entiende que el pais de origen del menor

es el entorno que mejor garantiza su estabilidad personal.

En su preambulo'8, el mencionado Convenio ya establece, en aras de proteger al
menor en el plano internacional de los efectos negativos que pudiera ocasionarle el
traslado o retencion ilicitos en otro pais, que se deben introducir una serie de
procedimientos que permitan garantizar la restitucion inmediata del mismo al Estado en
el que tenga su residencia habitual, asi como asegurar la proteccion del derecho de

visita.

De la misma manera se puede apreciar la importancia de la restitucion del menor
secuestrado como primer objetivo y forma de solucién del conflicto en el articulo 1 a)'’
del mismo Convenio, al tratarse como la finalidad misma del propio articulado, es decir,
se fija como uno de los objetivos que se persigue con la redaccion del texto legal. El
segundo y también importante objetivo del que hablamos es velar porque los derechos
de visita y custodia reconocidos en un Estado miembro fueran respetados en los

demas?’.

En supuestos intracomunitarios y bajo ciertas circunstancias, también es de

aplicacion el Reglamento 2201/2003, conocido como Bruselas II bis para abordar el

121

retorno del menor en situaciones de sustraccion, en concreto su articulo 1177, que exige

17 Articulo 7 CH-1980: (...) Deberdn adoptar, en particular, ya sea directamente o a través de un
intermediario, todas las medidas apropiadas que permitan: (...) c¢) Garantizar la restitucion inmediata
del menor o facilitar una solucion amigable (...)".

18 Preambulo CH-1980: ‘(...) y de establecer los procedimientos que permitan garantizar la
restitucion inmediata del menor a un Estado en el que tenga su residencia habitual (...)’

19 Articulo 1 a) CH-1980: ‘La finalidad del presente convenio; a) garantizar la restituciéon inmediata
de los menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante (...)’

20 Articulo 1 b) CH-1980: ‘b) velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los
Estados contratantes se respeten en los demas estados contratantes’.

2! Reglamento Bruselas II bis, articulo 11: ‘Restitucion del menor. (...) solicite a las autoridades
competentes de un Estado miembro que se dicte una resolucion con arreglo al CH 1980, con objeto de
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que se dicte una resolucion en tal caso con arreglo al CH-1980 para conseguir la

restitucion del menor.

Dentro del CH-1980 se impone un modelo de cooperacién, mas concretamente
dentro de su Capitulo II (articulo 7)*%, en base al que cada Estado debera designar una
Autoridad Central encargada de tramitar y dar curso a las solicitudes de retorno cuando
ocurran este tipo de casos. Su funcion serd localizar a los menores en el Estado parte
donde han sido trasladados, y garantizar su devolucion al Estado de origen requiriendo

la cooperacion de las autoridades competentes en sus respectivos Estados.

Si no se logra una restitucion voluntaria del menor, se procederd a iniciar un
procedimiento judicial para dar pie a la misma. De ser asi, el tribunal competente para
decidir al respecto serd aquel del pais de origen del menor, esto es, los de residencia

habitual del menor inmediatamente antes de ser trasladado ilicitamente?>.

Cabe recalcar dentro de lo referido a la solicitud de restitucion que las circunstancias
cambiaran en base al tiempo en el que se establezca la propia solicitud. En aquellos
casos en los que el procedimiento de retorno ante las autoridades judiciales del Estado
requerido se solicite o inicie antes de pasado un afno desde la sustraccion, la restitucion

serd inmediata (articulo 12)*

. Dentro de este tipo de casos, cada Estado contratante en
el Convenio iniciara su propio procedimiento con caracter urgente. En Espafia este
procedimiento se encuentra regulado en el capitulo IV bis de la LEC?*. En cambio, si la
solicitud de restitucion del menor se realiza después de pasado un afio de la sustraccion,
la misma no se considerard inmediata y procederd siempre y cuando no quede

demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo ambiente?®.

conseguir la restitucion del menor que hubiera sido trasladado o retenido de forma ilicita en un estado
miembro distinto del estado en el que el menor tenia su residencia habitual (...)’

22 Articulo 7 CH-1980: ‘Las Autoridades Centrales deberdn colaborar entre si (...) todas las medidas
apropiadas que permitan: (...) localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita (...) garantizar
la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucion amigable (...) .

23 1. REIG FABADO. “El retorno inmediato del menor en la sustraccion internacional de menores”,
Rev. boliv. de derecho n° 20, 2015, pp. 242-263.

24 Articulo 12 CH-1980: ‘Cuando un menor haya sido trasladado (...) y la fecha de incoacién del
procedimiento ante la autoridad judicial donde se halle el menor, hubiera transcurrido un periodo
inferior a un afio desde el momento en que se produjo el traslado (...), la autoridad competente ordenara
la restitucion inmediata del menor’.

25 Articulos 778 bis a 778 quater LEC.

26 Articulo 12 CH-1980: (...) en el caso de que se hubieren iniciado los procedimientos después de la
expiracion del plazo de un aiio (...) ordenara asimismo la restitucion del menor salvo que quede
demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo ambiente’.
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Para enfatizar todavia mas en la importancia de la restitucion inmediata del menor
como una de las principales formas de solucionar un conflicto de este tipo como es la
sustraccion internacional de menores, cabe hacer referencia a la posibilidad de dictar
medidas provisionales o cautelares con arreglo lo dispuesto en el Reglamento
2019/1111%7, con el fin de evitar que el menor sufra dafio fisico o psiquico al proceder a
la restitucion y que podria dar lugar a su denegacion. Estas medidas provisionales
podrian incluir, entre otras, la decision de que el menor siga residiendo con la persona
que asume su cuidado efectivo, o la determinacién del modo en que deben tener lugar
los contactos con el menor tras la restitucion hasta que el organo jurisdiccional

competente haya dictado las medidas que considere apropiadas.

3.2. Mecanismos de oposicion al retorno del menor secuestrado

Como bien se ha expuesto hasta ahora, se exige en el CH-1980 el retorno inmediato
del menor secuestrado si no ha transcurrido un afio desde el desplazamiento del mismo

en otro estado.

A pesar de ello, pueden darse en la practica situaciones que hagan que el mecanismo
de la restitucion no pueda ser aplicable. Nos referimos a situaciones que estan expuestas
dentro del propio Convenio, en concreto en sus articulos 12 y 13. El menor puede

permanecer en el Estado a donde ha sido trasladado cuando:

El titular del derecho de custodia (que ha invocado su vulneracion por la
sustraccion) no estuviera ejerciendo efectivamente dicho derecho

- Restituir al menor suponga colocarlo en una situacion de riesgo fisico o psiquico
o quedar sujeto a una situacion intolerable

- El menor se oponga a su restitucion.

- Que, de conformidad con el articulo 20 CH-1980, ‘no lo permitan los principios
fundamentales del Estado requerido en materia de proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales’.

Estas excepciones legales no operan de forma automatica, sino que la autoridad

judicial que esté conociendo del caso tendrd que ponderar todas las circunstancias
concretas para acordar el retorno del menor. En este sentido, el CH-1980 concede una

amplia discrecionalidad a la autoridad que conozca del caso para decidir sobre la

27 Considerando 46 del Reglamento 2019/1111:‘Si fuera apropiado, cuando se ordene la restitucién
del menor, debe ser posible para el organo jurisdiccional dictar las medidas provisionales con arreglo a
este Reglamento que estime necesarias (...)’
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excepcion planteada, teniendo siempre que ser tomada en aras del interés superior del
menor secuestrado. Ademas, como todas las excepciones, deben ser interpretadas de

manera restrictivaZ®.

Podria llegar a incluirse como ‘excepcion’ al retorno del menor secuestrado el caso
que contempla el antes mencionado articulo 12 del CH-1980, que se refiere la situacion
en la que se inicia el procedimiento de restitucion después de expirado el plazo de un
afio desde la sustraccion y el menor ya ha sido completamente integrado en su nuevo
ambiente. En este caso, la restitucion no tendria por qué proceder. Esta excepcion puede
operar incluso cuando la sustraccion tenga el caracter de ilicita, ya que se trata de que el
menor no vea truncada su proceso positivo de integracion en el nuevo Estado en el que
lleva viviendo més de un afio por un proceso de restitucion a su anterior ambiente que

podria estar lejos de beneficiarle.

Por ultimo, el Tribunal Europeo de Derechos humanos (en adelante, TEDH) ha

? el

tratado en diversas resoluciones, como la del caso Ilker Ensar contra Turquia®
interés superior del menor como posible causa de oposicion a la restitucion del mismo a
su pais de origen, que podria incluirse dentro del articulo 13 a) del CH-1980 relativo al

no ejercicio efectivo del derecho de custodia.

3.2.1. El no ejercicio de modo efectivo del derecho de custodia

Uno de los motivos por los que la autoridad judicial o administrativa no esté
obligada a ordenar la restitucion inmediata del menor es el no ejercicio efectivo del
derecho de custodia por el progenitor que reclama el retorno. Esta razon de oposicion al
retorno del menor se encuentra recogida en el CH-1980, en concreto en su articulo 13,1,

letra a)*°.

A efectos del citado Convenio, el derecho de custodia comprenderd el derecho

relativo al cuidado de la persona del menor, y en particular, el de decidir sobre su lugar

28 J.J CASTELLO PASTOR, “Excepciones legales al retorno del menor en los supuestos de
sustraccion internacional”, Cuadernos de derecho transnacional. 2018. Vol. 10, N° 1, pp. 563-564.

2 STEDH 60328/09, de 3 de mayo de 2012, Caso llker Ensar Uyanik c. Turquia. ‘(...) aunque el
interés superior de la nifia debia ser la consideracion primordial (...) pero el interés de los padres, y, en
particular, el de mantener un contacto regular con la nifia seguia siendo un factor en el equilibrio de los
distintos intereses en juego’.

30 Articulo 13,1, letra a) CH-1980: *(...) La autoridad judicial o administrativa del Estado requerido
no esta obligada a ordenar la restitucion del menor si (...) a) la persona, institucion u organismo que se
hubiera hecho cargo del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en que
fue trasladado o retenido (...)’
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de residencia. Corresponde al Derecho del Estado de la residencia habitual del menor
determinar la titularidad, contenido y ejercicio del derecho de custodia. Es decir, el
derecho de custodia que protege el Convenio puede atribuirse por la ley interna del
Estado de residencia habitual del menor como por la ley designada por las normas de

conflicto de dicho Estado?!.

Cabe hacer referencia en este sentido que la carga de la prueba del no ejercicio
efectivo del derecho de custodia recae en manos del progenitor que se opone al
retorno’2. Esto es asi porque, en base a interpretaciones jurisprudenciales®®, es esa parte
demandada la que alega un hecho al que deben anudarse consecuencias juridicas,

ademas de por su facilidad probatoria.

El no ejercicio efectivo del derecho de custodia suele comprender el periodo previo
a la retencion ilicita. Ejemplos de este tipo de situaciones pueden ser muchos, como que
el progenitor custodio consuma drogas o alcohol en grandes cantidades, que no le
atienda adecuadamente en términos de la alimentacion, vestido e incluso colegios, y en
general, situaciones que claramente perjudican al menor. En los casos citados, nos
estamos refiriendo a situaciones verdaderamente graves, que demuestran temeridad en
el ejercicio de la custodia por parte del progenitor’®. Pero no tiene por qué tratarse de
actos tales necesariamente, basta con que la despreocupacion del cuidado del menor
para que el ejercicio del derecho de custodia no se considere realizado de forma

efectiva.

3.2.2. Situacion de peligro fisico o psiquico para el menor

Asimismo, otro de los motivos de denegacion de la solicitud de restitucion del
menor a su pais ‘de facto’ es que la propia restitucion sea susceptible de colocar al

menor en una situacion de peligro fisico o psiquico que genere graves dafios en su

3\ LE LAZARO GONZALEZ / JJ. EZQUERRA UBERO, “El derecho de custodia en la
jurisprudencia sobre sustraccidon internacional de menores”, Icade. Revista cuatrimestral de las
Facultades de Derecho y Ciencias Economicas y Empresariales, n°® 83-84, 2011, pp. 294-336.

32 J.J CASTELLO PASTOR, “Excepciones legales al retorno del menor en los supuestos...”, loc. cit.,
p. 566.

33 SAP Las Palmas, Seccion 32, 69/2009, 10 de marzo de 2009 (ECLI: ES:APGC:2009:532A).

3% Informacion disponible en: https://abogadoescribanogares.com/ejercicio-inadecuado-de-la-custodia-
de-los-hijos/ (Consultado el 25 de Marzo de 2022).
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persona. Lo expuesto se encuentra regulado en el CH-1980, en su articulo 13,1, letra

b)*,

Este apartado b) del articulo 13 es cuanto menos genérico. Se han realizado para
matizarlo diversos estudios doctrinales®®, tanto espafioles como en el 4ambito
internacional. De éstos se extrae que es necesario que el peligro o riesgo que pueda
extraerse de la sustraccion ilicita del menor sea verificable, es decir, que pueda probarse
o sea susceptible de ello, y que ademas afecte directamente al menor y no a cualesquiera
otros sujetos involucrados en el procedimiento como puede ser el progenitor que solicita
la restitucion, parientes de segundo grado por consanguinidad o afinidad, o el progenitor

que ha dado lugar a la retencion ilicita.

La valoracion y constatacion del riesgo grave para la salud fisica o psiquica del
menor que pudiere llevar consigo la restitucion debe realizarse de forma restrictiva. En
este sentido, por ejemplo, la pérdida de la custodia del menor de los padres bioldgicos a
causa de la restitucion al pais ‘de facto’ no podra en ningun caso considerarse una forma
de puesta en peligro fisico o psiquico del menor, ya que afecta directamente a los padres
y no al nifio. El peligro tiene que afectar directamente y sin duda alguna al menor e
interpretarse de forma restrictiva, ademas de poder ser demostrado a partir de la practica

de diversas pruebas que asi lo hagan constatar®’.

Cabe introducir la matizacién de que la existencia de violencia doméstica en el
ambiente familiar, tanto ejercida al menor como victima directa, como la violencia de
género ejercida contra el conyuge en la que el menor es la victima indirecta, se puede
considerar como una situacion de grave riesgo para el menor, funcionando en este
sentido como una de las excepciones al retorno del menor que se pueden encuadrar

dentro de este articulo 13 b) del CH-1980.

3.2.3. Excepcion al retorno dentro del articulo 20 CH-1980

Se trata de una de las excepciones al retorno que se contemplan fuera del articulo 13

del CH-1980. Podemos encontrarla regulada dentro del art. 20 CH-1980, y versa sobre

35 Articulo 13 b) CH-1980: (...) existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a
un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion
intolerable (...)’

36 Véase AAP Barcelona, Seccion 18, 54/2012, 13 de marzo de 2012 (ECLI:ES:APB:2012:2580A).

37 R.S. PAZ LAMELA, ‘Causas de no restitucion del menor en los supuestos de sustraccion...’, loc.
cit., pp. 681.
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la oposicion al retorno del menor secuestrado cuando ‘no lo permitan los principios
fundamentales del Estado requerido en materia de proteccion de los derechos humanos

y libertades fundamentales’ (art. 20 CH-1980).

Estamos hablando de una norma que surge como consecuencia de un compromiso
entre delegaciones favorables y contrarias a la inclusion en el Convenio de una clausula

propia de derecho internacional publico y no de Derecho internacional privado.

PEREZ-VERA, en su Informe Explicativo®®, ya sefiala que esta posibilidad fue
debatida de manera pormenorizada en el seno de la Primera Comision. Finalmente, esta
excepcion fue admitida tras la existencia de un mayor nimero de votos a favor que en
contra, mediante ‘la formulacién de una reserva que recogia la excepcion de caracter
publico bajo una formulacién restringida en relacion con el derecho de la familia y la
infancia del Estado requerido’. Se trata de una reserva tan controvertida precisamente
porque supone la admision de la posibilidad de denegar la restitucion de un menor a su
pais de facto simplemente en base a argumentos juridicos dentro de un solo Estado y no

atendiendo a situaciones de hecho que puedan contrastarse empiricamente.

Para asegurarse la correcta aplicacion de esta excepcion tan controvertida, en
palabras de PEREZ VERA, ‘la autoridad en cuestion debe comprobar no solo la
existencia de una contradiccion, sino también el hecho de que los principios protectores

de los derechos humanos prohiben el retorno solicitado’.

3% E. PEREZ VERA, “Informe Explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores”, p. 8.
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4. LA OPINION DEL MENOR Y EL DERECHO A SER OIDO. EL INTERES
SUPERIOR DEL MENOR

4.1. La opinion del menor como mecanismo de oposicion al retorno: el derecho a
ser oido

El CH-1980 en su articulo 13 establece un tercer motivo por el que el retorno del
menor puede no operar como primer mecanismo de solucion del conflicto en casos de
sustraccion. Este tercer motivo esta relacionado con la opinioén del menor y el derecho a

ser oido del mismo.

A tenor literal del parrafo 2 del articulo 13, la autoridad judicial podra negarse a
ordenar la restitucion del menor si comprueba que el propio menor se opone a la
restitucion, cuando haya alcanzado una edad y un grado de madurez en el que resulte

apropiado tener en cuenta sus opiniones.

El derecho a ser oido del menor es un derecho fundamental del menor, recogido en la
propia Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN). Mas
concretamente, su articulo 12°° establece que los Estados parte de la convencion
deberan garantizar al menor que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar libremente su opinion (o de no hacerlo) en todos los asuntos que le
afecten. Se dard, por tanto, al menor la oportunidad de ser oido en todo procedimiento
judicial que le afecte, bien de forma directa o bien de forma indirecta por medio de un

representante.

El derecho de todo nifio*’ a ser escuchado y tomado en serio constituye uno de los
valores fundamentales de la CDN. Por tanto, los Estados parte de la propia Convencion
deberan fomentar que el menor se forme una opinion propia y libre ofreciendo un

entorno seguro y de confianza.

39 Articulo 12.1 CDN: ‘Los estados parte garantizardn al nifio (...) el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del
nifio, en funcion de la edad y la madurez del nifio’. Articulo 12.2 CDN: °(...) se dara al nifio la
oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante (...) .

40 Articulo 1 CDN: ‘Para los efectos de esta Convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho arios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad’.
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En este sentido, cabe analizar qué se entiende por ‘haber alcanzado una edad y un

grado de madurez en el que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones’!.

En lo relativo a la edad, hay que llevar por bandera que no siempre puede determinar
la trascendencia de las opiniones del menor; hay estudios*? en los que se ha demostrado
que la experiencia personal y las vivencias del nifio influyen en gran medida en su
capacidad de entender y formar sus propias opiniones personales, independientemente
de la edad que tenga. La fijacion de la edad a partir de la que se debe tener en cuenta la
opinioén del menor como causa manifiesta de oposicion al retorno del mismo a su pais
de origen ha causado bastantes problemas entorno a la jurisprudencia. Se ha terminado,
por tanto, estableciendo que, ya que el grado de desarrollo psiquico de cada nifio es
diferente a pesar de la edad, no resulta posible fijar un criterio rigido en relacioén con la
edad a partir de la que el menor debe ser escuchado y su opinidn tenida en cuenta. De
esta forma, se ha optado por estar al caso concreto y valorar las circunstancias
personales, aptitudes y madurez del menor entorno al mismo. Por tanto, habra de
tenerse en cuenta no solo la edad del menor, sino también los eventuales

condicionamientos a los que su voluntad hubiere sido sometida®.

Por otro lado, el término ‘madurez’ es bastante controvertido y han surgido a
menudo problemas a la hora de definirlo o encontrar su encuadre legal. En un analisis
de propio articulo 12 de la CDN* se ha terminado entendiendo por ‘madurez’ la
capacidad de un menor para expresar sus opiniones sobre ciertas cuestiones de forma
razonable e independiente. También han de tenerse en cuenta los efectos que ha causado
el propio asunto en la personalidad del nifio; conforme mayores sean estos efectos

mayor importancia tendra a su vez la correcta evaluacion de la madurez del mismo.

El derecho del menor a ser oido se recoge de la misma manera en la legislacion
espafiola; en la Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor, en el CC y en la

LEC, en sus articulos 9, 92.6 y 770.4, respectivamente.

41 Observacion General No.12, del Comité de los Derechos del Nifio, de 25 de mayo a 12 de junio de
2009, de Naciones Unidas.

4 G. LANSDOWN, “The envolving capacities of the child”, Centro de Investigaciones Innocenti,
UNICEF/Save the Children, Florencia, 2005, p. 25.

$R.S. PAZ LAMELA, “Causas de no restituciéon del menor en los supuestos de sustraccion...”’, loc.
cit., p. 682.

4 Observacion General No.12, del Comité de los Derechos...’, op. cit., p. 11.
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Ademas, el propio Tribunal Constitucional (en adelante, TC) en numerosas
sentencias® ha admitido la vulneracion de la tutela judicial efectiva del art. 24.1 de la
Constitucion por el hecho de no haber sido el menor oido o explorado en el
procedimiento judicial que le acontezca, tal y como imponen la CDN y la LO 1/1996 de

proteccion juridica del menor.

Para asegurar la mejor manera de ejercitarse el derecho del nifio a ser escuchado,
dentro de la Observacion General 12 el Comité de Naciones Unidas (en adelante, OG
12) introduce una serie de fases*’, necesarias en todo procedimiento, a la hora de

escuchar al menor afectado.

- Primera fase. Preparacion. El menor debe estar en todo caso informado sobre su
derecho a expresar su opinion, ademas de sobre las consecuencias que implica el
mismo. En este tipo de situaciones, también se debe informar al menor sobre su
derecho a escoger un representante o bien a que se le asigne uno si no tiene
capacidad suficiente para escogerlo por si mismo, o si ha escogido a uno que no
sea considerado apto para defender correctamente sus intereses®’.

- Segunda fase. Audiencia. La audiencia al menor en el procedimiento judicial
debe ser, en base a lo establecido en la OG 12, realizada en un ambiente comodo
y que inspire confianza al nifio para poder expresarse correctamente. Esto puede
conseguirse, entre otras formas, evitando que el niflo se mantenga demasiado a
la espera al poder la misma generar cierto estrés en el menor.

- Tercera fase. Evaluacion de la capacidad del menor.

- Cuarta fase. Comunicacion de los resultados al nifio. Se trata de una manera de
considerar al menor como parte activa del proceso y no como mero objeto de
prueba. Debe dejarse al propio menor formar su propio criterio acerca de la
decision que se haya tomado conforme a lo que ¢l mismo haya mostrado. Sin

embargo, no resulta recomendable que la comunicacion de la informacion al

45 STC (Sala Segunda) 22/2008, de 31 de enero (ECLI:ES:TC:2008:22): (...) Vulneracién del derecho
de la menor a la tutela judicial efectiva (...) en ese caso la menor nunca ha sido oida o explorada, ni
durante la tramitacion de las medidas provisionales, ni en el procedimiento principal sobre la adopcion
de medidas, ni con ocasion de la tramitacion del recurso de apelacion, ni a lo largo de los autos de
ejecucion provisional de la Sentencia de apelacion (...) .

46 Defensor del pueblo, “Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revision judicial de
medidas de proteccion y procesos de familia”, 2014, pp. 16-18.

47 Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion parcial del
Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE num. 15, de 17 de enero de 1996). Articulo 9,
parrafo 2: ‘Se garantizard que el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este derecho
por si mismo o a través de la persona que designe para que le represente (...) .
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nifo se realice de manera directa, ya que en ocasiones puede resultar perjudicial
para el mismo. Por tanto, hay que cuidar la manera en la que se transmite la
informacion y asimismo cuidar también qué elementos de lo que el menor
comunica pueden resultar relevantes para el caso y en qué medida se pueden
tomar en cuenta.

Cabe hacer referencia a qué sucede en aquellos casos en los que el derecho del
menor a ser oido se vulnera. Existe para este tipo de situaciones la llamada via de
recurso*®, prevista por los distintos ordenamientos juridicos, que entra en juego cuando
el menor considera que su derecho a ser oido no se ha ejercido correctamente o no ha
sido satisfecho. La via de recurso del menor tiene lugar a través de la figura del defensor
judicial, y de forma independiente a la posicion procesal de sus progenitores o tutores.
Ademas, la opinion del menor en el procedimiento no puede ser transmitida con la
misma libertad con la que lo hacen las opiniones de las distintas partes en el juicio, ya
que se debe garantizar un minimo de confidencialidad, aunque es imposible su garantia

total.

Es esta tension entre la indefension que pueden alegar las partes por no poder oir las
declaraciones del menor y la garantia de la proteccidon de la privacidad y los intereses
del mismo lo que hace que se deba mantener en este punto un equilibrio en el que es
importante la valoracion del riesgo que puede suponer o no para el menor que se

conozcan publicamente sus declaraciones.

4.2. El interés superior del menor en lo relativo a su derecho a ser escuchado

El concepto de interés superior del menor es uno de los mas utilizados, por ser uno
de los més importantes, y a la vez mas controvertidos en la jurisprudencia, tanto
espanola como internacional. Desde finales del siglo XIX y principios del XX, se fue
introduciendo una proteccion especial de los menores, y con el paso del tiempo se ha
ido construyendo la idea de que los menores son individuos con derechos propios pero

que necesitan una especial proteccion debido a su temprana edad.

Yaen la CDN se introduce en su art. 3.1 el respeto, ante todo, del interés superior del
menor en cualquier actuacion, tanto judicial o administrativa. A tenor literal, establece

que ‘En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones

48 Defensor del pueblo. “Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revision judicial...”
op. cit., p. 19.
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publicas o privadas, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio’. Por otro
lado, el texto de la CDN se puede completar con la lectura del art. 2 de la Ley Organica
de Proteccion Juridica del Menor, en el que en su apartado segundo se introducen una
serie de criterios generales a tener en cuenta a la hora de entender como término el

interés superior del menor.

a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la
satisfaccion de sus necesidades basicas

b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su
derecho a participar progresivamente en el proceso de determinacion de su
interés superior.

¢) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar
adecuado y libre de violencia.

d) La preservacion de la identidad, cultura, religion, convicciones, orientacion e
identidad sexual o idioma del menor, asi como su no discriminacioén por estas o
cualesquiera otras condiciones.

Estos dos articulos no se deben analizar de manera aislada, sino que tratan de
completar y de dar sentido al resto del articulado dentro de sus respectivos textos
legales. Son principios para interpretar e implementar todos los derechos del nifio,
ademas de ser un concepto flexible e interpretable a la luz de las circunstancias, pero

dentro del marco de los demas derechos del nifio®.

El Comité de Naciones unidas sefiala que el concepto de interés superior del nifio es

un concepto triple*”.

- Un derecho sustantivo. Se tiene que evaluar y tener en cuenta al sopesare los
distintos intereses del mismo para tomar una decision en cuanto a la cuestion
que se debate. Se trata de una garantia de que ese derecho se pondra en practica
siempre que un procedimiento afecte a un niflo, o a un grupo de nifos, concreto

o general. Su aplicacidn es una obligacion directa para todos los Estados.

4 A. DE RUITER, “La voz del menor en la sustraccion internacional de menores”, 2017, pp 5-6.
50 Observacion General N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial, 14 de enero a 1 de febrero de 2013, articulo 3, parrafo 1, p. 4.
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- Un principio juridico interpretativo fundamental. En caso de que se admita
interpretacion de alguna disposicion juridica en el procedimiento, se escogera
siempre la interpretacion que mejor satisfaga el interés superior del menor.

- Una norma de procedimiento. Cuando nos encontremos ante un procedimiento
en el que tengan que participar menores, se debera hacer siempre un examen de
las posibles consecuencias, tanto positivas o negativas, que la participacion en
dicho proceso pueden acarrear en el nifio. La evaluacién y determinacion del
interés superior del menor tiene que estar amparado por ciertas garantias
procesales. Los Estados miembros deberan informar en todo caso de los pasos
que han seguido para garantizar el interés superior del nifio en base a la decision
que se ha tomado y las consideraciones que se muestren oportunas, ya sean

cuestiones normativas en general o casos concretos.

En el mismo sentido, de lo dispuesto en la Observacion General N° 14 del Comité de
los derechos del Nifio (en adelante, OG 14) se extrae que ‘el interés superior del menor
es un concepto dindmico, y que abarca diversos temas en constante evolucion. Se trata
de favorecer el pleno respeto de los nifios como titulares de derechos’. El interés del
niflo ha de considerarse superior a los demads intereses en juego y su exigibilidad no
queda al libre albedrio de los Estados. Es un principio que debe examinarse caso por

caso y que se debe hacer en dos pasos’!:

- Evaluando, en primer lugar, los elementos que son relevantes, con el objeto de
determinar cuéles van a ser los intereses en juego.
- En segundo lugar, la determinacién misma de lo anteriormente citado, siguiendo

un proceso estructurado y con garantias estrictas.

La importancia que adquiere el concepto del interés superior del menor en los casos
de sustraccion internacional cobra sentido cuando observamos que se coloca como
principal objetivo precisamente a la hora de valorar las circunstancias del menor en ese
momento a efectos de poder determinar si procede o no la orden de restitucion a su pais

de origen®? (principio base del CH-1980). El propio CH-1980 en su preAmbulo y a tenor

5! Defensor del pueblo, “Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revision

judicial...”, op. cit., p. 20.
52 C.M CAAMINA DOMINGUEZ, “El interés superior del menor: la integracion en el nuevo medio”.
Cuadernos de derecho transnacional, Vol. 8, N° 2, 2016, p. 80.
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literal establece como base estar ‘profundamente convencidos de que el interés del nifio
es de una importancia primordial para todas las cuestiones relativas a la custodia’ y estar
‘deseosos de proteger al menor, en el plano internacional, contra los efectos

perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o una retencion ilicita’.

El CH-1980 asume que, en base a la sustraccion internacional, debe entenderse por
interés del menor el derecho a no ser desplazado o retenido, con el fin de proteger el
derecho de los menores al respeto de su equilibrio vital. Se entiende, dentro de este
Convenio, y de lo matizado en la Circular 6/2015, de la Fiscalia General del Estado™,
que puede partirse de una presuncion de que el interés del menor consiste en la
restitucion del mismo al pais de origen en el plazo mas breve posible, aunque se dice
también que se admite cierta discrecionalidad, que no arbitrariedad, a los jueces cuando
se encuentren con casos en los que puedan operar las excepciones a la restitucion del
menor, regulados en el art. 13 del CH-1980, y resolver la situacion en base al interés

superior del menor en el caso concreto.

Cabe matizar la importancia de este concepto en tanto que funciona como un limite a
la discrecionalidad del juez a la hora de otorgar valor o no a la objecion del menor. La
voluntad del menor puede a veces no coincidir con su interés superior, por lo que el juez
deberd atender a éste en primer lugar, dejando en segundo plano la voz del menor por su
propio bienestar. En cambio, si la voluntad del menor coincide con su interés superior,
el juez deberd atender a como se ha formado esa voluntad; pudiendo ser conveniente en
este sentido la realizacion de un seguimiento durante un periodo de tiempo concreto del
menor para comprobar si mantiene su opinion y sigue de acuerdo con la decision que se

ha tomado al respecto de su situacion>.

4.3. La relevancia de la residencia habitual del menor

La nocién de residencia habitual del menor ha sido objeto de controversia en el
marco del derecho internacional e internacional privado, sobre todo respecto a temas
relativos al derecho de familia y todo lo que ello aborda, siendo, entre otras cosas

también, la sustraccion de menores.

33 Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, de la Fiscalia General del Estado, sobre aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores, punto 4.2.1 relativo al principio del superior interés del
menor.

5% A. DE RUITER, “La voz del menor en la sustraccion...”, op. cit., p. 14.
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En este sentido, el Reglamento Bruselas II bis ofrece una aproximacion a este tan
controvertido concepto. Aunque se califique como indeterminado, cumple, dentro de

éste, una doble funcion legal®:

- La residencia habitual del menor como nocioén esencial para la competencia
judicial internacional en materia de responsabilidad parental. Esto es asi porque
se utiliza este criterio como elemento base de todas las normas de proteccion del
menor, tanto en el sector de competencia como de ley aplicable, en detrimento
del antiguo concepto de nacionalidad.

- La residencia habitual del menor como nocién esencial en supuestos de
sustraccion ilicita internacional. La fijacion de la residencia habitual resulta
determinante para activar la aplicacion de las normas de sustraccion
internacional de menores. Esto puede observarse claramente en los articulos 2.11
y 11.1 del Reglamento®, de los que se extrae que la demanda de restitucion en
este tipo de casos tendra lugar solo si el menor tenia su residencia habitual en el

Estado al que se solicita dicha restitucion.

Aunque estemos ante un concepto en el que se observen ciertas dificultades a la hora
de ser definido, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en
adelante, TJUE) se pueden extraer distintos aspectos®’ que deben estar presentes para

poder etiquetar un lugar concreto como residencia habitual.

a) Debe existir en el lugar al que se refiera como residencia habitual cierto nivel de
integracion social y familiar del menor. Esto es asi porque por ‘habitual’ se
entiende cierto nivel de estabilidad de la residencia, es decir, que no se trate de
algo temporal o intermitente. En base a la doctrina del TJUE, se entiende por

residencia habitual aquel lugar en el que el menor tenga su centro de vida, cosa

55 M. GONZALEZ MARIMON, “Un paso més en el proceso de armonizacion del derecho privado
europeo: la concrecion por el TJUE del concepto de residencia habitual del menor recogido en el
Reglamento Bruselas II bis”. Rev. Boliv. de Derecho, N° 30, 2021, pp. 470-495. Informacion disponible
en: https://idibe.org/doctrina/paso-mas-proceso-armonizacion-del-derecho-privado-europeo-la-

concrecion-tjue-del-concepto-residencia-habitual-del-menor-recogido-reglamento-bruselas-ii-bis/

(Consultado el 4 de abril de 2022).

56 Articulo 2.11 Reglamento Bruselas 11 bis: ‘Traslado o retencion ilicito de un menor (...) con la
legislacion del Estado miembro donde el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su
traslado o retencion (...) y articulo 11.1 ‘(...) con objeto de conseguir la restitucion de un menor que
hubiera sido trasladado o retenido de forma ilicita en un estado miembro distinto del estado en el que el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos’.

57 M. GONZALEZ MARIMON, “Un paso més en el proceso de armonizacion del derecho privado
europeo: la concrecion por el TIUE del concepto de residencia habitual...”, loc. cit., pp. 470-495.
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que se deberda examinar caso por caso y dependiendo de las circunstancias
concretas, que deben ser objetivas. El factor temporal juega un papel también
esencial a la hora de determinar este concepto, ya que debe observarse cierto
mantenimiento del tiempo que se pasa en el lugar en concreto.

b) Factores especificos susceptibles de influir en la determinacion de la residencia
habitual del menor. Se han extraido de la jurisprudencia del TJUE tres factores
clave que pueden remodelar el concepto de residencia habitual. Estamos
hablando, en concreto, de la edad del menor (criterio esencial a tener en cuenta a
la hora de fijar la residencia habitual del menor; no se puede considerar el mismo
nivel de dependencia del entorno familiar el que tiene un lactante, que el que
tiene un menor de 15 afos), la voluntad o intencidon de los progenitores de
establecer su residencia habitual en un Estado (constituye un indicio a
complementarse por otros elementos concordantes, como la guarda y custodia o
la responsabilidad parental a la hora de decidir donde se han de instalar), y la
presencia fisica del menor en el mismo (se trata de un criterio absolutamente
objetivo, que convierte a la voluntad de los progenitores en un mero indicio. La
voluntad de los progenitores de fijar la residencia habitual en un Estado queda
difuminada por el hecho objetivo de que el menor haya permanecido de manera
ininterrumpida en otro distinto). Dependiendo de las circunstancias del caso
concreto que se trate, estos tres factores interactuarian de manera diferente y
darian lugar a resultados distintos en lo relativo al concepto que nos ocupa, ya

que modelarian el criterio general del entorno familiar y social del menor.

Como se ha dicho anteriormente, por tanto, el concepto de residencia habitual
adquiere importancia en el tema que nos ocupa al ser el mecanismo que activa la
restitucion del menor dentro del CH-1980, segun se extrae de su art. 4 relativo al ambito
de aplicacion del propio Convenio®® y también al designar la autoridad central ante la

que se tendra que solicitar la restitucion del menor y por tanto también el Estado al que

38 Articulo 4 CH-1980: ‘El Convenio se aplicard a todo menor que haya tenido su residencia habitual
en un estado contratante (...) .
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tendra que ser restituido en el caso de que esa solicitud sea aceptada, tal y como

establece el Convenio en su art. 8.

4.4. Derechos de custodia y de visita

Muy ligados a la residencia habitual y su concrecion, se encuentran los términos de
derecho de custodia y derecho de visita. Se definen, a efectos del CH-1980, en su art. 5,
ya que son dos conceptos importantes a la hora de calificar la retencion de un menor
como sustraccion ilicita del mismo, en términos del art. 3 del mismo Convenio; es asi
porque el traslado de un menor se considerara ilicito siempre y cuando se haya
producido con infraccién de un derecho de custodia atribuido a una persona o a un
organismo en el Estado en el que el menor tuviera su residencia habitual
inmediatamente antes del traslado o retencion, y cuando este derecho se ejercia de
forma efectiva en dicho Estado, siendo normalmente la persona infractora aquella que
ostenta un derecho de visita precisamente durante el periodo mismo de la visita. De la
misma manera, también puede ocurrir que la persona que ostente el derecho de custodia
sea la que sustraiga al menor a otro pais con el fin de que la otra persona, que tiene
derecho a ejercer el derecho de visita, no pueda hacerlo de forma correcta, y se

considerard igualmente traslado ilicito.

Centrandonos en los conceptos, el ya mencionado art. 5 del CH-1980 se centra en
realizar una aproximacion a los mismos. Se define, a tenor literal del articulo, el derecho
de custodia como un derecho relativo que comprende el cuidado de la persona del
menor, y en particular, la decision sobre la eleccion de su lugar de residencia, y el
derecho de visita como el derecho de llevar al menor, por un periodo de tiempo
limitado, a otro lugar diferente a aquel en el que tiene su residencia habitual. Podemos
observar, tras analizar su definicion, que son conceptos dependientes del término de la
residencia habitual, ya que la vulneracion o no de uno u otro derecho vendra
determinado por aquello que se haya entendido por residencia habitual del menor en el

caso que se trate.

Cabe hacer referencia en este punto a la problematica que plantean tanto el derecho

de custodia como el de visita en lo relativo a su titularidad.

3 Articulo 8 CH-1980: ‘(...) podrd dirigirse a la autoridad central de la residencia habitual del
menor (...) la solicitud incluira: (...) f) una certificacion expedida por una autoridad central o por otra
autoridad competente (...) donde el menor tenga su residencia habitual’.
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Por un lado, el derecho de visita®®, por su propia naturaleza, tendra por titulares a
aquellas personas fisicas cuya determinacion dependera de la ley aplicable a la
organizacion del propio derecho. Estas personas, como es logico, formaran parte del
ambito familiar del menor. Normalmente estaremos hablando del padre o de la madre,
pero no necesariamente tienen por qué ser éstos; pueden ser también los parientes del

mismo hasta el segundo grado por consanguinidad o afinidad.

En cuanto al derecho de custodia, el CH-1980 pretende proteger todas las
modalidades posibles del ejercicio de este derecho; cuando es atribuida sola, o de forma
conjunta, a la persona que solicita que se respete su ejercicio. Los Tribunales se inclinan
mas por la division de los cuidados y responsabilidades que ostenta el derecho de
custodia entre los dos progenitores, es decir, la custodia conjunta, aunque se debe tener
siempre en cuenta que el hecho de que exista custodia conjunta y que uno de los
progenitores sustraiga al menor y lo lleve consigo a otro pais sin el consentimiento del
otro titular del derecho sigue siendo ilicito®!. A tenor literal de las palabras de PEREZ
VERA, ‘el Convenio no pretende determinar a quién correspondera en el futuro la
custodia del menor, ni si serd necesario modificar una resolucion de custodia conjunta
dictada sobre la base de datos que han sido alterados posteriormente; mas simplemente
trata de evitar que la resolucion posterior se vea influenciada por un cambio de las

circunstancias introducido unilateralmente por una de las partes’.

La problematica que gira en torno a la titularidad de este derecho®® es que en este
caso no tienen por qué ser personas fisicas necesariamente. También pueden ser
titulares del mismo las personas juridicas o cualquier institucion u organismo, tanto
aquellos que tienen personalidad juridica como aquellos que estan vinculados a una

organizacion estatal y que carecen de personalidad juridica independiente.

Ademas, el no ejercicio efectivo del derecho de custodia por el progenitor o persona
que lo ostentaba en el momento en el que el menor fue trasladado o retenido funciona

también como una de las excepciones a la regla general de la restitucion del menor a su

0 E. PEREZ VERA, ‘Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles...’, op., cit., p. 23,
parrafo 79.

1 Ibid., p. 21, parrafos 73 y 74.

62 Ibid., p. 23, parrafo 80.
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pais de origen®. Se trata, por tanto, de una situacion en la que de manera previa al
traslado del menor el progenitor que ostentaba el derecho de custodia ya no lo venia
haciendo de manera correcta. También funciona como excepcion el hecho de que el
progenitor custodio hubiere mostrado aceptacion de la nueva situacion creada después

de la sustraccion, aunque fuere de manera tacita.

Se puede entender, a partir de ciertas interpretaciones® que se han realizado del
propio Convenio, como ‘ejercicio efectivo’ del derecho de custodia el cuidado de la
persona del menor, incluso sin existir convivencia, por razones que se puedan extraer de
cada caso, como en tiempo de enfermedad, o estancia de estudios, etc. Por consiguiente,
el que exista o no ejercicio efectivo del derecho de custodia dependera en cada caso de
la discrecionalidad del juez aplicando lo dicho al caso concreto. Este ‘no ejercicio
efectivo’ del derecho de custodia debe interpretarse en tanto a que se refiera a las
acciones ejercidas por el titular del propio derecho antes de producida la sustraccion, ya
que ésta se considera como un obstidculo en si misma para poder ejercer de forma
efectiva la custodia; y no operara en aquellos casos de los que se pudiera extraer que el
titular del derecho de custodia hubiere aceptado o dado su consentimiento a la nueva

situacion con posterioridad al traslado.

En la misma linea, el derecho de visita y su proteccion se encuentran en manos de las
Autoridades Centrales (en aras de cooperacion), ante las cuales se puede recurrir con
objeto de la organizacion de un derecho de visita (su establecimiento) o con el
requerimiento de la proteccion de un ejercicio del derecho de visita ya reconocido y
vulnerado. Se trata de garantizar en todo caso el ejercicio pacifico del derecho de visita,
y que no interfiera con el derecho de custodia, garantizando el cumplimiento de
cualquier condicién a la que dicho derecho estuviera sujeto. Ese cumplimiento
constituye para el titular del ejercicio del derecho de custodia la inica garantia de que el

ejercicio del derecho de visita no perjudicara sus propios derechos®.

Para ello, es conveniente que el titular del derecho de visita presente un compromiso

ante la Autoridad Central del Estado en el que el menor ostenta su residencia habitual

8 Articulo 13 CH-1980. (...) la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no estd
obligada a ordenar la restitucion del menor si (...) a) la persona, organismo o institucion que se hubiera
hecho cargo de la personal del menor no ejerciera de modo efectivo el derecho de custodia (...)’

6 E. PEREZ VERA, ‘Informe Explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles...’, op., cit., p.
33, parrafo 115.

85 Ibid., p. 37, parrafos 126 y 127.
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que se base en devolverlo dentro del plazo estipulado a dicho Estado, indicando ademas
a donde va a trasladarse con el menor y por cudnto tiempo. De esta manera, la
Autoridad Central del Estado de residencia habitual del menor podré tener conciencia en
cada momento de la localizacién del menor y poder activar el procedimiento de retorno
del mismo en el caso de que el titular del derecho de visita no cumpla con lo estipulado

en su compromiso®.

4.5. El derecho del menor a ser oido en los casos de violencia doméstica: especial
referencia a la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la
infancia y la adolescencia frente a la violencia

Se establece, dentro del Convenio de Estambul®’, en concreto en su articulo 3 b) y d)
una definicién amplia tanto del concepto de violencia doméstica como del concepto de

violencia contra las mujeres por razén de género.

De esa manera, se puede entender en términos de este Convenio la violencia
doméstica como ‘todos los actos de violencia fisica, sexual, psicologica o econdomica
que se producen en la familia o en el hogar entre conyuges o parejas de hecho antiguos
o actuales, independientemente de que el autor del delito comparta o haya compartido el
mismo domicilio con la victima’, y por violencia contra las mujeres por razones de
género ‘toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres

de manera desproporcionada’.

En la misma linea, dentro del ordenamiento juridico espaiiol, encontramos a este
respecto la Ley Organica 1/2004%, que en su articulo 1, apartados 3 y 4, introduce
aquello que se debe entender por violencia de género. Lo define como ‘todo acto de
violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas,
las coacciones o la privacion arbitraria de libertad’ y comprende también ‘la violencia
que con el objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se ejerza sobre sus
familiares o allegados menores de edad por parte de las personas indicadas en el
apartado primero (conyuges o quienes estén o hayan estado ligados a ellas por

relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia)’.

% Jbid., p. 38, parrafo 128.

7 Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencién y lucha contra la violencia contra la mujer y la
violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011.

% Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género. (BOE niim. 313, de 29 de diciembre de 2004).
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Tras haber realizado una aproximacion conceptual, cabe relacionar el término de la
violencia de género en base a como puede incidir la misma en los casos de la

sustraccion de menores. Esto es, de tres maneras®’:

- La madre, victima de violencia de género, huye a otro pais de su pareja, agresor,
llevandose consigo a sus hijos menores.

- El padre, agresor, sustrae a los hijos menores a otro pais como una forma de
maltratar psicoldogicamente a la madre, que sigue dentro del pais ‘de facto’.

- Cualquiera de los dos progenitores traslada a las hijas menores a otro pais como
consecuencia del riesgo que existe en el lugar de residencia habitual de que se
ejerza violencia de género sobre ellas (mutilacion genital, matrimonio forzado,

ejercicio de la prostitucion infantil, etc.).

El mas repetido de los casos de sustraccion que han tenido lugar como consecuencia
de la existencia de violencia de género o doméstica es el primero; el caso en el que la
madre, victima de la violencia ejercida por el padre, huye de su pais y sustrae consigo a
sus hijos menores para no dejarlos en manos de su agresor, sin su consentimiento.
Segin la mencion que se hace a un estudio de REIG FABADO en el texto de
CANADAS LORENZO", ‘en 2015 el 73% de los progenitores sustractores eran
madres que, en el 93% de los casos tenian reconocida la custodia de los menores,
considerandose que una parte de ese 73% de las mujeres eran victimas de violencia de

género, siendo en esos casos el traslado del menor una via de alejamiento del agresor’.

Realizando un examen de lo dispuesto en el CH-1980, se puede interpretar que el
hecho de que exista en el ambiente familiar una situacion de violencia de género o
violencia doméstica en la que la madre sea la victima directa, puede colocar al menor en
una situacion de grave riesgo y peligro psiquico, por presenciar malos tratos a la madre.
Por tanto, la violencia doméstica se englobaria dentro de las excepciones al retorno del

menor como una situacion de ‘grave riesgo’. Asi se han pronunciado diversas

 M.J] CANADAS LORENZO, “La incidencia de la violencia de género en la sustraccion
internacional de menores” p. 3. Informacion disponible en:
file:///C:/Users/Propietario/Downloads/EX1829%20Mesa%20V%2001%20Protecci%C3%B3n%20menor
€s.%20%?20Incidencia%20de%201a%20VG%20en%201a%20sustraccioon%20internacional%20de%20m
enores.%20M%C2%AA%20Jes%C3%BAs%20Ca%C3%B 1adas%20(6).pdf (Consultado el 4 de abril de
2022).

1d.

40


file:///C:/Users/Propietario/Downloads/EX1829%20Mesa%20V%2001%20ProtecciÃ³n%20menores.%20%20Incidencia%20de%20la%20VG%20en%20la%20sustraccioon%20internacional%20de%20menores.%20MÂª%20JesÃºs%20CaÃ±adas%20(6).pdf
file:///C:/Users/Propietario/Downloads/EX1829%20Mesa%20V%2001%20ProtecciÃ³n%20menores.%20%20Incidencia%20de%20la%20VG%20en%20la%20sustraccioon%20internacional%20de%20menores.%20MÂª%20JesÃºs%20CaÃ±adas%20(6).pdf
file:///C:/Users/Propietario/Downloads/EX1829%20Mesa%20V%2001%20ProtecciÃ³n%20menores.%20%20Incidencia%20de%20la%20VG%20en%20la%20sustraccioon%20internacional%20de%20menores.%20MÂª%20JesÃºs%20CaÃ±adas%20(6).pdf

SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES: OPOSICION A LA RESTITUCION
(LA OPINION DEL MENOR Y EL DERECHO A SER OfDO)

Sentencias, como la SAP Granada, 152/2017, de 21 de abril’!, que aborda el tema
tratado, o la Sentencia 436/2016, de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 25 de
julio de 201672, en la que se dice que indirectamente se puede apreciar el riesgo psiquico
al que se veria expuesto el menor de ser restituido y presenciar los malos tratos tanto

fisicos como psiquicos hacia su madre.

Por tanto, es cierto que la violencia de género no solo afecta a la madre maltratada,
sino que también puede causar graves danos psiquicos en los menores y es algo que, en
caso de sustraccidn, los Tribunales deben analizar en el caso concreto a la hora de
decidir sobre la restitucion del mismo. Asi, el 6rgano judicial que tenga que decidir

sobre el tema tendra que tener en cuenta las siguientes consideraciones’:

- Larelacion que exista entre la violencia doméstica y el maltrato infantil.

- Que exista un grave riesgo futuro para el menor, cosa que no implica que
necesariamente hubiera tenido que existir una situacion de riesgo en el pasado.

- Que la violencia doméstica no solo consista en hechos violentos, sino también
en control coercitivo.

- Que no siempre es suficiente para frenar un caso de violencia el hecho de que
cese la convivencia. El maltrato puede proseguir incluso no existiendo
convivencia. De hecho, en diversas ocasiones es incluso la propia separacion lo
que incrementa el riesgo de violencia sobre las victimas, tanto directas como

indirectas.

A pesar de que no cabe duda de que el menor puede sufrir graves dafios psicoldgicos
en casos de violencia doméstica, ésta no es la unica forma de interpretacion que existe.
Y es que, en realidad, el CH-1980 es un Convenio que se dirige a la proteccion del
interés exclusivamente de los menores, debiendo ser interpretado su articulado de forma
restrictiva, incluido el art. 13.1 b) relativo a la produccién de una situacion de peligro
fisico o psiquico en la persona del menor como excepcion al retorno del mismo a su
pais de origen. Por tanto, existen formas de interpretar esta situacion que se dirigen a

establecer que ‘aprovechar el contenido del CH-1980 para extender su regulacion a la

"I SAP Granada (seccion 5) nam. 152/2017, de 21 de abril de 2017. Roj. SAP GR 486:2017 (ECLI:
ES:APGR:2017:486), Id Cendoj: 18087370052017100148.

2 SAP Las Palmas (seccion 3) nim. 436/2016, de 25 de julio de 2016. Roj: SAP GC 2345:2016
(ECLLI:ES:APGC:2016:2345), I1d Cendoj: 35016370032016100465.

> M.J CANADAS LORENZO, ‘La incidencia de la violencia de género...’, op., cit., p. 7.
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violencia de género, haciendo una interpretacion forzada del art. 13.1. b) seria, de
alguna manera, pervertir su sentido y finalidad’’*. Por ello, en vez de tratar de subsumir
la violencia de género como excepcion al retorno alegando poder considerarse como
una situacion de peligro fisico o psiquico para el menor, deberia introducirse una
regulacion propia que tratase de forma especifica estos casos, ya que parece que al tratar
de utilizar el art. 13.1 b) como ‘cajon de sastre’ se estd descuidando esa exigencia de
mantener una interpretacion restrictiva del propio articulo en aras de interés
exclusivamente del menor y no de ninguno de los progenitores, ya que es algo que
podria ser aprovechado por parte de uno de ellos para continuar manteniendo al menor

en su custodia.

Para ello se ha introducido la ultima de las Guias de las Buenas Practicas, que versa
sobre el art. 13.1 b). Se establece en dicha Guia que ‘la mera prueba de que existe una
situacion de violencia domestica por si sola no es suficiente para demostrar que existe

un grave riesgo para el nifio’”

. De lo que se trata es de analizar el efecto que tendra la
violencia doméstica en el menor tras su restitucion a su pais de facto, y si éste puede
considerarse que alcanza el umbral de la excepcion de grave riesgo. Asi, se debera tener
en cuenta, caso por caso, la naturaleza, frecuencia o intensidad de la violencia, ademas

de las circunstancias en las que ésta se manifieste’®.

Es por ello por lo que seria de interés, dada la importancia y la controversia que
suscitan este tipo de situaciones en todos los &mbitos, y mas en el internacional, que se
regulase de forma especifica para que no fuera necesario tratar de subsumir un caso tan
grave como es el del dafio que produce en los menores la violencia doméstica en otros

tipos.

Existen casos en los que, a pesar de existir violencia doméstica, se acuerda el retorno,
estableciéndose medidas protectoras para asegurar una restitucion fuera de peligro tanto
para la madre como para el menor. Estas medidas pueden ser, por ejemplo, una

prohibicion de acercamiento con el progenitor que ha solicitado el retorno de manera

74 P. MAESTRE CASAS, “Violencia doméstica y sustraccion internacional de menores”, Derechos y
libertades en la sociedad actual, 2014, p. 77.

5 Conferencia de la Haya, Guia de las Buenas Prdcticas en virtud del Convenio de 25 de octubre de
1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Parte VI, Articulo 13 (1)
(b), 2020, p. 39. Informacién disponible en:
http://www.menores.gob.ar/userfiles/Guia%20de%20Buenas%20Practicas%2013.%20b.pdf (Consultado
el 20 de junio de 2022).

76 Ibid., p. 40.
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provisional, y se acuerdan por el juez después de analizar el caso concreto. Los paises
parte del CH-1980 se comprometen en todo caso a garantizar el retorno seguro de los
menores a su pais de residencia habitual, y es en ese pais en concreto en el que se deben
tomar las medidas oportunas en lo relativo a la situacion de violencia doméstica o de

género, incluyendo la autorizacion para el traslado licito a otro pais’’.

En lo relativo al derecho a ser oido del menor en los casos de violencia de género,
cabe hacer referencia a la nueva LO 8/2021, de 4 de junio’®, donde se regula de forma
exhaustiva. En su articulo 1, se establece que tiene por objeto ‘garantizar los derechos
fundamentales de los niflos, niflas y adolescentes a su integridad fisica, psiquica,
psicoldgica y moral frente a cualquier forma de violencia’, entendiendo por violencia
‘toda accion, omision o trato negligente que priva a las personas menores de edad de sus
derechos y bienestar, que amenaza o infiere su ordenado desarrollo fisico, psiquico o

social, con independencia de su forma y medio de comision’.

Es en su articulo 117° en el que se regula el derecho de las victimas a ser escuchadas.
Se dice que los poderes publicos deberan en todo caso garantizar que los menores de
edad sean oidos y escuchados con todas las garantias y sin limite de edad. Ademas, este
derecho solo podra restringirse cuando sea contrario a su interés superior. Los
profesionales deberan actuar de manera adecuada, tratando de amoldar su conducta a la
edad de los menores, entre otros aspectos. También tendran que asegurar que no se ha

180

producido el sindrome de alienacién parental®, segregando las declaraciones de los

menores.

"7 Informacion disponible en: https://www.asime.org/la-sustraccion-internacional-menores-la-

violencia-genero/ (Consultado el 6 de abril de 2022).

8 Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y a la adolescencia frente a
la violencia (BOE num. 134, de 5 de junio de 2021).

L0 8/2021, de 4 de junio. Articulo 11. ‘los poderes publicos garantizarén que las nifias, los nifios y
adolescentes sean oidos y escuchados con todas las garantias y sin limite de edad (...) ‘se asegurard la
adecuada preparacion y especializacion de profesionales, metodologias y espacios para garantizar la
obtencion del testimonio de las victimas (...)" ‘los poderes publicos tomaran las medidas necesarias para
impedir (...) el llamado sindrome de alienacion parental (...)".

80 Sindrome de alienacidn parental: se trata del rechazo que un nifio puede llegar a sentir hacia uno de
sus progenitores como consecuencia de diferentes estrategias de manipulacion por parte del otro. El
objetivo de los padres que lo practican es ejercer una influencia sobre el pensamiento del menor con el
proposito de perjudicar a la otra parte de la pareja (Término acuiiado por R. GARDNER, 1985).
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4.6. La mediacion como forma de resolver conflictos en aras del beneficio del
menor secuestrado

La sustraccion internacional de menores es un hecho que, normalmente, da lugar a un
altisimo nivel de conflicto entre las partes afectadas, ademas de ser algo complejo de
resolver debido a las enormes diferencias, tanto culturales como geograficas, ademas de
los distintos sistemas legales que suelen participar®!. A pesar de ello, en el Reglamento
2019/1111 se establece, en su considerando 43, que ‘en todos los asuntos que afecten a
menores, y en particular en los asuntos de sustraccion internacional de menores, los
organos jurisdiccionales deben contemplar la posibilidad de llegar a una solucién a
través de la mediacion u otros medios apropiados, con la ayuda de redes y estructuras de
apoyo existentes para la mediacion en las controversias transfronterizas en materia de
responsabilidad parental’. Cabe afiadir que no todas las situaciones de sustraccion son
susceptibles de ser resueltas a través de un procedimiento de mediacion, como es el caso
de la existencia de violencia sobre la mujer, o cuando tales actuaciones prolonguen de

forma indebida el procedimiento de restitucion en virtud del CH-1980.

Existen diversos mecanismos que incentivan la mediaciéon como instrumento eficaz
para ofrecer a las partes una solucion al conflicto. Ofrece, asimismo, distintas

ventajas®’:

- Resulta menos costoso econdomicamente, tanto para las partes como para el
Estado.

- Es mas rapido llegar a un acuerdo, ya que la solucion es ofrecida a corto plazo.

- QGarantiza la confidencialidad del asunto al no comenzar un procedimiento
judicial, que en ocasiones da lugar a que se vean involucrados dentro del mismo
de medios de comunicacion y autoridades gubernamentales.

- El acuerdo se basa de forma exclusiva en la autonomia de la voluntad de las

partes, sin resolucion judicial.

81 Informacién disponible en:  https:/revistademediacion.com/articulos/la-mediacion-en-los-

conflictos-transfronterizos-de-sustraccion-de-menores/ (Consultado el 8 de marzo de 2022).

82 C. CARRILLO LERMA, “Mediacion familiar internacional y sustraccion de menores. International
Family Mediation and Child Abduction”, BARATARIA. Revista Castellano-Manchega de Ciencias
Sociales, N° 19, 2015, p. 187.
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Tanto a nivel nacional como europeo®, se intenta incentivar la mediacion como
medio para resolver conflictos relativos al derecho de familia por resultar menos

gravoso, sobre todo para los menores que se suelen ver inmersos en los mismos.

A nivel del CH-1980, se recoge en su articulo 7, letra c¢), que uno de los objetivos del
propio Convenio y para el que las Autoridades Centrales de los Estados miembros
tendran que colaborar entre si es, precisamente, ‘garantizar la restitucion inmediata del
menor o facilitar una soluciéon amigable’, entendiéndose por ‘solucién amigable’ la
mediacion entre las dos partes en conflicto sin entrar a dar comienzo a un procedimiento
judicial. El recurso a la mediacion en el marco del Convenio puede ayudar y resultar Util
para que se acceda a la restitucion voluntaria del menor, contando con el consentimiento
de ambas partes; para que se acepte la nueva situacion geografica del menor respetando
el derecho de visitas del progenitor perjudicado; para que el contacto entre el menor y el
progenitor no sustractor no se pierda mientras dure el procedimiento; para facilitar la
restitucion rapida y segura del nifio o para evitar que la sustraccion se prolongue mas de

lo previsto en el tiempo®.

Lo que caracteriza a la mediacién como forma de solucion de conflictos es que
comprende un sistema auto compositivo de resolucion de los mismos, en el que son las
partes enfrentadas las que tratan de llegar a un acuerdo, orientadas por un tercero neutral
que no impone una solucidn, sino que trata de acercar las posturas de las partes por una
linea lo mas similar posible. En el ambito de la sustraccion, la dificultad para llevar a
cabo un proceso de mediaciébn se hace mayor cuando estamos ante familias
interculturales, por lo que el CH-1980 pone hincapié en la colaboracion de las

autoridades administrativas y judiciales de todos los Estados miembros®’.

8 En el ambito europeo contamos con la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles
y con el Reglamento Bruselas II bis. En el ambito nacional con la Ley 5/2012, de 6 de julio de 2012, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles (BOE num. 162, de 7 de julio de 2012) y art. 955.1 LEC.

8 C. CARRILLO LERMA, “Mediacién familiar internacional y sustraccion de menores....”, op., cit.,
p. 192.

85Y. VELARDE D’AMIL, “La mediacion en los supuestos de sustraccion internacional de menores y
el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores”, Revista de Derecho UNED, nim. 17, 2015, p. 1291. Informacién disponible
en: http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:RDUNED-2015-17-5200/Mediacion_supuestos.pdf
(Consultado el 12 de abril de 2022).
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La Guia de las Buenas Practicas del CH-1980 sobre Mediacion®® que versa
especificamente sobre los acuerdos voluntarios y la mediacién en supuestos de
sustraccion, define la mediacion como ‘un proceso voluntario y estructurado mediante
el cual un mediador facilita la comunicacién entre las partes de un conflicto,
permitiendo que ellas se hagan cargo de encontrar una solucion para ese conflicto’, y a

la figura del mediador como ‘un tercero imparcial que lleva adelante la mediacion’.

De esta manera, la mediacion en casos de sustraccion no debe constituir una demora
en el proceso de restitucion del menor, es mas, existe la posibilidad de iniciar dicho
proceso antes de comenzar la misma. Ademas, al tratarse de conflictos que suelen tener
lugar entre varios ordenamientos juridicos, se debe tener en cuenta la interaccion de los
mismos y las partes deben tener acceso a la informacion juridica que se considere
oportuna; asi como el derecho a que se respete el contexto cultural y religioso distinto,

de serlo, o la oportunidad de hablar un idioma en el que cada uno se sienta comodo®’.

En casos de sustraccion han tenido lugar en la practica diferentes tipos de

mediacion®®, entendida en sentido amplio:

- Negociaciones que llevan a cabo los gobiernos de los paises implicados. Este
caso suele reservarse para aquellos conflictos que alcanzan un nivel mediatico
relativamente alto, ya que en este tipo de negociaciones participan tanto
Consules Generales, como Ministerios de Justicia o de Asuntos exteriores, o
Secretarios de Estado para los Derechos Humanos, Presidentes del Gobierno,
organizaciones internacionales, entre otros grandes cargos. Ejemplo de esto

% en sus Sentencias tanto de

puede ser el caso ‘Arias Uriburu — Shaban’®
apelacion ante la Corte de Constitucionalidad de Guatemala como de casacion
ante la Corte Suprema de Justicia. Se trata de un caso muy controvertido, en el

que los Gobiernos de Argentina se vieron en la necesidad de realizar las

8 Guia de Buenas Prdcticas, en virtud del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Mediacion, Publicado por la Conferencia de
la Haya de Derecho Internacional Privado (Oficina Permanente), 2012, Informacion disponible en:
https://www.pj.gov.py/descargas/ID5-

233 guias_de buenas_practicas_en_materia_de_mediacion_menores.pdf (Consultado el 12 de abril de
2022).

8 Ibid., pp. 30-35.

8 1. TOMAS GARCIA, “Mediacion en Sustraccion Internacional de Menores”, Escuela Judicial
espaniola, p. 4. Informaciéon disponible en: http://www5.poderjudicial.es/CVsm/Ponencia 3_ES.pdf
(Consultado el 13 de abril de 2022).

8 Sentencia n° 93 — 98 de Corte de Constitucionalidad de Guatemala, de 25 de marzo de 1998 //
Sentencia n® 161-98 de Corte Suprema de Justicia — Criminal Law de 15 de diciembre de 1998.
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acciones apropiadas, manteniendo el caso como una politica de Estado ante los
gobiernos de Jordania (pais de origen del padre) y Guatemala (pais de origen de
la madre), tratando de acordar un entendimiento que busque la mejor solucion
para los nifos. Se introduce que ‘alli donde el Derecho resulta insuficiente, nace
el deber de los Estados’®°.

Negociaciones bilaterales cuando el menor es llevado a un estado no miembro
del convenio de la Haya. En estos casos, las dificultades culturales y étnicas
hacen complicada la correcta aplicacion de los convenios, ya que no se trata de
una mediacion entre progenitores directamente, sino que es una negociacion-
mediacion al intervenir gobiernos y ONGs u otros organismos internacionales,
entre los que cabe destacar REUNITE.

Mediacion intrajudicial en el curso de un procedimiento del Convenio de la

Haya.

En definitiva, la mediacion es una opcion que puede resultar complicada de escoger a

la hora de resolver un conflicto transfronterizo como es la sustraccion internacional de

menores, pero existen diversas razones para acudir a ella, que giran en torno a la

proteccion del interés superior del menor y al hacer el menor dafio posible a la familia,

fundamentandose en un procedimiento mas corto, muchas veces mas eficaz y cercano, y

sobre todo menos gravoso.

% ANTONIO ROMANO, C., “Sustraccion internacional. Caso Arias Uriburu-Shaban”. Informacién
disponible en: file:///C:/Users/Propietario/Downloads/Dr+Romano-
+SUSTRACCION+INTERNACIONAL+DE+MENORES%20(4).pdf (Consultado el 18 de junio de

2022).

47


file:///C:/Users/Propietario/Downloads/Dr+Romano-+SUSTRACCION+INTERNACIONAL+DE+MENORES%20(4).pdf
file:///C:/Users/Propietario/Downloads/Dr+Romano-+SUSTRACCION+INTERNACIONAL+DE+MENORES%20(4).pdf

SAIOA EGUIZABAL ARMENDARIZ

5. CONCLUSIONES
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La globalizacion, la apertura de fronteras y la facilidad para viajar de un pais a
otro ha hecho que las relaciones econdmicas cambien, y que también lo hagan
las relaciones sociales. Es precisamente debido a este cambio de las relaciones
sociales por lo que han surgido nuevos problemas o conflictos de caracter
internacional, como es la sustraccion de menores.

La sustraccion internacional de menores se define como aquella situacion que
tiene lugar cuando un progenitor o cualquier otro familiar (ascendientes hasta el
segundo grado por consanguinidad o afinidad) traslada o retiene de forma ilicita
a sus hijos menores de 16 afios en otro pais distinto al de residencia habitual del
menor, vulnerando de esta manera los derechos de custodia o de visitas del otro
progenitor o familiar. Por tanto, como podemos observar, se trata de una
actuacion que incluye a dos o mas paises diferentes, y en la que estan en juego
los intereses de un menor de edad.

Para resolver los problemas que sustentan este tipo de situaciones, y al tratarse la
mayoria de ellas de actuaciones que requieren de la cooperacion entre dos o mas
Estados distintos, con jurisdicciones también distintas, se han creado
instrumentos de cooperacién juridica internacional, tanto acuerdos como
convenios. El Convenio por excelencia que regula los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores es el Convenio de la Haya de 1980, que, a
pesar de llevar 42 afios de vigencia, se adapta de forma bastante aceptable a la
mayoria de las situaciones de este tipo que puedan surgir, aunque en otros de sus
aspectos se encuentra algo desfasado.

Con base a lo dispuesto en el art. 1 a) del CH-1980, uno de los objetivos que se
persiguen con €l es garantizar la restitucion inmediata de los menores retenidos
de manera ilicita en cualquier Estado contratante del mismo. De esta manera, la
principal solucién que ofrece el Convenio a la hora de tratar este tipo de
cuestiones es la restitucion del menor al pais en el que tenia su residencia
habitual antes de la sustraccion. Esto es asi porque se considera que el hecho de
que el menor regrese a su pais de residencia habitual suele ser en la mayoria de
los casos lo que mas conviene para su desarrollo.

A pesar de ello, se recogen dentro del CH-1980 tres situaciones que permiten

que el menor no regrese a su pais de facto a pesar de encontrarnos ante un caso
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de sustraccion de menores; casos de no ejercicio efectivo del derecho de
custodia por el progenitor custodio, de grave riesgo de peligro fisico o psiquico
para el menor con la restitucion, que el menor se oponga a la restitucion y que
no lo permitan los principios fundamentales del Estado requerido.

Se trata de mecanismos que deben ser interpretados de forma restringida, ya que
se esta hablando de actuaciones que, tras alegarse, pueden hacer que se falle en
contra de la devoluciéon del menor a su pais de origen, donde se venia
desarrollando personalmente desde el momento de su nacimiento, por lo que la
no devolucion del menor que suponga el mantenimiento en el pais al que se le ha
sustraido puede causarle ciertos dafos psicoldgicos al haber creado vinculos en
su residencia habitual.

La opinion del menor como mecanismo de oposicion al retorno esta
directamente relacionado con el derecho del menor a ser oido en aquellos casos
que le van a afectar directamente. Para ello se debe tener en cuenta, ademas del
caso concreto, la edad y el grado de madurez que ostente el menor, aunque se ha
demostrado doctrinalmente que la edad no siempre va de la mano con el grado
de madurez, y que puede ser que un nifio de 6 afios haya alcanzado la madurez
suficiente como para que su opinion sea tenida en cuenta para tomar aquellas
decisiones que directamente vayan a afectarle. Se trata de proteger en todo caso
su interés superior.

Importante es también tener en cuenta la opinidon del menor en aquellos casos en
los que exista violencia de género. La violencia de género en el seno familiar es
algo traumatico, tanto para la mujer que la sufre como para los hijos que
observan a diario como su padre maltrata a su madre, fisica y psicologicamente.
Y es cierto que no es un hecho aislado, sino que es algo que ocurre en multitud
de hogares, muchas veces tras el silencio de las victimas, que optan por no poner
denuncia, y en ocasiones por huir del propio hogar familiar a otro pais con sus
hijos, por lo que los casos de violencia de género pueden desembocar y de hecho
lo hacen en casos de sustraccion internacional de menores. Ya se palpa la
importancia de la opinién del menor en estos casos, esta vez sin limite de edad,
en la LO 8/2021 de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia, donde se recoge que el menor tendra derecho a ser oido en los casos
de violencia de género, sin limite de edad y con todas las garantias, y su opinién

tenida en cuenta.
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Una forma de interpretar la violencia de género como forma de oposicion al
retorno del menor secuestrado es incluyéndola dentro de la excepcion del art.
13.1 b) CH-1980, relativa a la puesta al menor en una situacién de grave riesgo
de peligro fisico o psiquico con la restitucion. Esta forma de interpretar este
articulo es, compartiendo otra forma de verlo, erronea, ya que el CH-1980 esta
orientado exclusivamente a analizar el interés superior del propio menor y su
situacion personal y propia, sin tener en cuenta las situaciones en las que se vean
inmersos sus progenitores o cualesquiera otros de su entorno. Si que es cierto
que una situacion de violencia doméstica va a afectar al menor
psicologicamente, pero la solucién no es que automaticamente por existir un
caso de violencia de género se acepte la no restitucion del menor a su pais de
origen, pues puede ser que analizando el caso concreto esta no restitucion no
suponga algo positivo para el menor, sino todo lo contrario. Por tanto, se deberia
establecer un marco legal especifico para regular estos casos y que no tuviera
que subsumirse algo tan grave como lo es la violencia de género en otro tipo
que, por genérico que parezca, debe ser interpretado de forma restrictiva en aras
del unico interés del menor.

Cabe hacer referencia a la importancia de los mecanismos de mediacion en la
solucién de conflictos como lo es la sustraccion internacional de menores,
puesta de manifiesto en el Reglamento 2019/1111. Es cierto que se deberian
implementar y acudir a este tipo de mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, ya que suponen un menor coste tanto econdémico como psicoldgico, y
tanto para el menor como para los progenitores inmersos en dicho
procedimiento, ya que el acuerdo al que se llega tiene fuerza ejecutiva y se debe
cumplir en todo caso, como si de una resolucion judicial se tratase. En cambio,
también cabe tener en cuenta que no siempre es posible subsumir un caso de
sustraccion internacional de menores, por la complejidad que estos casos
conllevan y el nivel de conflicto que existe en ellos, a un mecanismo como es la
mediacion, sobre todo en aquellos casos en los que existe violencia doméstica,
en los que todavia existe un mayor grado de conflicto.

Se puede concluir diciendo que la sustraccion internacional de menores es un
problema grave que ha surgido con la globalizacion y que todavia a dia de hoy
sigue extendiéndose. Cierto es que el CH-1980 regula de forma correcta ciertos

aspectos, pero en muchos otros ha quedado algo desfasado, por lo que habria
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que realizar una revision exhaustiva del mismo y al mismo tiempo regular otro
tipo de cuestiones que quizd cuando se redactd el Convenio no tenian
importancia, pero que ahora han cobrado una relevancia primordial, como es la
violencia doméstica. Ademas de todo ello, cabe decir que la opinién del menor
como excepcion al retorno debera funcionar siempre y en todo caso cuando se
considere que ésta realmente responde a su interés superior, aunque sin
excepcion debera ser escuchado y su opinion tenida en cuenta,
independientemente de la decision que se tome después; no se debe dejar de lado
la opinion del menor a la hora de decidir sobre un asunto que va a afectarle de

manera directa.
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